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0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
，最後の取得者が返還義務を有するためには
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
，第一の取得ならびにす
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
べての中間の取得が
0 0 0 0 0 0 0 0 0
，取消の理由あるものでなければならない
























































































































































































































































（venire contra factum proprium）に反する場合。
　第一の譲渡行為の成立や履行に当事者の代理人・仲介人・立会人などとして関係し，あるいは第一
譲渡について知っていたのみならず，それを積極的に容認し，それを前提として行為していた第二譲
104） 大判大正10・12・10民録27輯2103頁，最判昭和32・9・19民集11巻9号1574頁
105） 現在の不動産登記法では，5条1項，5条2項である。
106）　最判昭和31・4・24民集10巻4号417頁
107）　最判昭和44・1・16民集23巻1号18頁
108）　背信的悪意者に関する判例の類型的考察については，髙森八四郎＝髙森哉子『物権法講義（第1分冊）［補
訂版］―物権法総論―』（2006，関西大学出版部）37～38頁を参照した。
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受人が典型的である109）。
（2 ）　第二の譲渡行為の実現につき譲渡人を教唆するなど，第二譲受人の信義則に反する積極的な行
為があった場合。
　Aから山林を買受けて，23年余の間これを占有していたXのことを十分に知っていながら，Xの所
有権取得の登記がなされていないのに乗じて，Xに高価で買取らせる目的で，当該山林を買って登記
した第二譲受人などである110）。
（3 ）　第二譲受人が譲渡人に準ずる地位にある場合。
　譲渡人と第二譲受人との間に，親子・夫婦などの身分関係があるか，法人とその代表者という関係
があり，しかも無償に近い対価で取得して登記を済ませた第二譲受人がこれに当たる（下級審判決に
多いといわれている）。
3．背信的悪意者からの転得者について
　かつては，背信的悪意者の権利取得について，それ自体が，公序良俗違反（民法90条）として絶
対的に無効と判断し，背信的悪意者が無権利者となる限り，その者からの譲受人たる転得者も当然無
権利者となり，善意でも保護されないとする「絶対的構成」を採っていた最高裁判例も存在してい
た 111）。これに対して，背信的悪意者であっても，一応権利の取得は認められ，ただ対抗関係にある第
三者に対する関係でのみ信義則に違反する者として，その者に対して登記の欠缺を主張する正当な利
益を有する者とは言い得ないにすぎないと考えるならば，背信的悪意者からの承継人たる転得者は，
自らが第三者に対して反信義則的な容態をもった背信的悪意者とみなされない限り，完全に有効な権
利を取得し，177条の「第三者」として，譲渡人からの譲受人に対して対抗関係に立ち，登記を取得
する場合には，その者に優先し得る地位を得ると考える立場も有力に主張されていた。この考え方を
「相対的構成」という。
　最判平成8年10月29日は，この「相対的構成」を明示的に採用したわけである。背信的悪意者が
177条の「第三者」から排除される理由を，第一譲受人に遅れて不動産を取得し，登記を経由した背
信的悪意者が，登記を経ていない第一譲受人に対して登記の欠缺を主張することがその取得の経緯等
に照らし，信義則に反するがゆえに許されないということに求め，それゆえその者からの転得者が，
右法理によって「第三者」から排除されるかどうかは，もっぱら転得者と第一譲受人との間で相対的
に（信義則に従って）判断されるべきことを判示している。このような相対的構成はすでに下級審判
決 112）で示されていたが，最判平成8年10月29日は右下級審判決を是認したことになり，学説の大勢
にも従ったことになる。
109）　最判昭和43・11・15民集22巻12号2671頁，最判昭和44・1・16前掲注107），最判昭和35・3・31民集
14巻4号663頁
110）　最判昭和43・8・2民集22巻8号1571頁
111）　最判昭和36・4・27民集15巻4号901頁
112）　大阪高判昭和49・7・10判時766号66頁，広島高裁松江支判昭和49・12・18日判時788号58頁，東京高
判昭和57・8・31下民集33巻5～8号968頁
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　最判平成8年10月29日では，第一譲受人と背信的悪意者である第二譲受人からの転得者との間の
対抗関係が問題とされ，最高裁はそのような場合に「相対的構成」を採ることを明らかにしたが，も
し，この相対的な考え方を推し進めるならば，第一譲受人は背信的悪意者に当たらない第二譲受人か
らの転得者との関係について，場合によっては第一譲受人が背信的悪意者排除の主張をすることが許
される場合があるであろう。例えば，背信的悪意者に当たらない善意の第二譲受人が，実は転得者に
よって介在された「わら人形」であった場合である。すなわち，上記の判例の相対的構成を，一般論
として拡張して解釈するのは疑問である。背信的悪意者でない者からの転得者を背信的悪意者に問疑
することが許されるのは，善意の第二譲受人を「わら人形」として介在させた背信的悪意者たる転得
者のケースだけではないかと考える113）。
　なお，本判例は背信的悪意者からの転得者を保護した判例であり，「Yは背信的悪意者であるC社
から，実質的にはこれと同視されるD社及びE社を経て，本件土地を取得したものであるというので
あるから，Yは背信的悪意者からの転得者であり，したがって，C社が背信的悪意者であるにせよ，
本件においてY自身が背信的悪意者に当たるか否かを改めて判断することなしには，本件土地の所有
権取得をもってX市に対抗し得ないものとすることはできないというべきである。」とした結論は妥
当である。
五　考察
　転得者が善意の第二譲受人を「わら人形」として介在させたケースと判断できる判例として，東京
高判昭和57年8月31日下民集33巻5～8号968頁がある。
（一）事実の概要
　昭和48年4月23日，B社は，本件土地（約55坪）を含む945番外1筆の土地をAから買受けた上，
同日，その土地をX社に対し1億3,440万円で売渡し，X社はその代金を支払った。X社は右土地をC
社へ転売する予定であったが，その後，都合により，X社・B社・C社の3者間で，右の売買経路を
変更し，B社・X社間の売買契約を合意解除の上，あらためて，B社からC社へ，C社からX社へと
順次売渡す旨の合意をし，昭和48年4月23日付でB社とC社との間で代金1億3,440万円の売買契約
が締結され，次いで同年12月10日付でC社とX社との間で代金1億8,940万円の売買契約が締結され
た。なお，X社のC社に対する代金のうち，1億3,440万円及びC社のB社に対する同額の代金の支払
いは，X社がすでにB社に交付した同額の金員を以て決済し，後日，X社はC社に残代金5,500万円
を支払った。
　ところで，AがB社に売渡した土地は公簿上1,513坪であったが，実際には1,800坪以上あるとみ
られていたので，そのうち1,600坪を売買の対象とすることにし，その差200坪分は，B社が実測，
造成後にAに返還すること，実測の結果が1,800坪を越える部分は無償縄延び分としてB社が取得す
113）　髙森＝髙森・前掲65頁も同旨である。
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ることが約束された。また，B社・X社間のはじめの売買契約においても，同契約合意解除後のB社
とC社，C社とX社との間の売買契約においても同様の約束がされた。その後，C社・X社間の売買
に際し，土地を実測したところ，945番外1筆の土地は2,022坪あった。そのうち，115坪はAに返還
され，Aに返還されるべきであったその他の85坪のうち，50坪は造成費代としてX社に残され，35
坪はX社が新たに買受けた。したがって，Aへ返還する部分以外の土地は，X社が取得した。
　しかし，C社やX社への所有権移転登記が未了の状態の間に，本件土地が昭和49年8月1日，B社
からDへ譲渡され，同月5日，分筆登記の上，同月16日，所有権移転登記がなされ，昭和53年1月
7日，さらに同土地はDからYに譲渡され，同月13日，所有権移転登記がなされた（なお，X社は，
昭和53年4月頃，買受地をE社に売却した）。そこでX社が，Yに対し，本件土地の所有権移転登記
を請求した114）。第1審でX社は勝訴し，Yは控訴した。
　ところで，Yは，昭和42年X社に入社し，営業を担当，昭和46年4月東京支店土木営業部主任，
昭和48年4月課長代理，昭和49年4月営業課長になっている。そのYは，昭和47年7月C社から用
地を取得し，開発許可を得て，宅地造成をした後，売渡すという仕事を請負い，用地買収業務の責任
者となったことがあり，また右業務に従事している間に，昭和48年4月2日，自己の全額出資でB社
を作り，X社が土地を買収する際に地主との間に右会社を介在させ買収価格に上乗せした価格でX社
に買取らせその差額をマージンとして取得することを目論み，その事実を隠すため，妻の弟を名義上
の代表取締役として登記していたが，昭和52年1月10日，X社を退職して，昭和52年4月11日，B
社の主宰者となった。そしてYは，かねてB社・C社・X社間の本件売買契約に深く関与し，本件土
地についても，B社からC社を経てX社へ売買による所有権移転登記手続をする必要があることを知
悉していた。
　なお，Yは，Dが本件土地の所有権取得に際し善意の第三者であったから，Yが仮に背信的悪意者
の立場であったとしても，中間にDが介在することによりYの本件土地取得について悪意が遮断され
るし，そのように解さないと中間に介在する善意の第三者の所有権帰属も覆滅し，善意取得者の保護
114）　事案が複雑なので，図示化したものを掲載しておく。
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に欠けることになるから，背信的悪意者である転得者に所有権を帰属せしめ，その者にはただ単に損
害賠償義務を課すべきだと主張し，X社は，背信的悪意者の理論は，その者を登記制度の庇護の下か
ら放逐しようとする信義則の理念に立脚しているもので，問題は対立当事者間において相対的に処理
せられるべきものであり，そのようにしないと，徒らに背信的悪意者を悪意遮断の隠れ簑によって免
責することになりかねないと主張した。
（二）高裁判旨
　控訴棄却
　「YはX社及びB社における前述の地位，役割において，本件土地がB社からC社へ次いでX社へ
順次その所有権移転登記がなされるべき関係を自ら作出しておきながら，他方，B社をして本件土地
をDへ譲渡させて右義務の履行を不能ならしめ，しかも自らDから所有権の譲渡を受けてその旨の登
記を経由した者であるから，信義則に照らし，X社の本件土地の所有権取得につきその旨の登記の欠
缺を主張する正当の利益を有する者と認めるのは相当ではない（いわゆる背信的悪意者）。
　Yは，本件においては，Yの前に善意の第三者であるDが中間取得者として介在しているので，Y
の本件土地の取得については，悪意が遮断され，背信的悪意の理論を適用する余地はないと主張する。
　しかし，背信的悪意論は，X社の主張するように，信義則の理念に基づいて背信的悪意者を登記制
度の庇護の下から排斥せんとする法理であるから，登記欠缺者と当該背信的悪意者間の法律関係につ
いて相対的に適用されるべきものであり，善意の中間取得者の介在によって，その適用が左右される
性質のものではないと解するのが相当である。蓋し，斯く解したからとて，その適用の結果が中間に
介在する善意の第三取得者の法律関係，法的地位に影響を及ぼすものでもなく，又反面，Yの主張す
るような，悪意の遮断を認めると，善意の第三者を介在させることにより背信的悪意者が免責される
という不当な結果を認めることになるからである。」として，X社の請求を認め，Yの控訴を棄却した。
（三）検討
1．本判例の事案の要約と特徴
　本判例の事案を要約すると以下の通りである。昭和48年4月23日，Yが設立したB社が，本件土
地を含む945番外1筆の土地をAから買受けた上，同日，その土地をX社に対し売渡したが，その後，
売買の経路を変更し，B社・X社間の売買契約を合意解除の上，あらためて，昭和48年4月23日付
でB社からC社へ売買され，次いでC社からX社へ売買された。しかし，C社やX社への所有権移転
登記が未了の状態の間に，本件土地がB社からDへ譲渡，所有権移転登記がなされ，さらに同土地は
DからYに譲渡，所有権移転登記がなされた。そこで，買受地をE社に売却していたX社が，Yに対し，
本件土地の所有権移転登記を請求したという事案である。東京高裁は，Y自身が本件土地をB社から
C社へ次いでX社へ順次その所有権移転登記がなされているべき関係を作出しながら，他方で，本件
土地をB社からDへ譲渡させ，Dから所有権の譲渡を受けてその旨の登記を経由したものであること
から，Yを背信的悪意者であると認定した上で，善意の第二譲受人Dからの背信的悪意者である転得
者Yに対して，相対的に背信的悪意者論の適用を認めた。
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　本判例の特徴は，不動産が二重に譲渡され，第二譲受人が善意者で，その者からの転得者が背信的
悪意者である場合に，善意者が中間に介在していても背信的悪意の遮断はされずに，背信的悪意者論
が相対的に適用されるとしたところにある。
2． 善意の第二譲受人からの背信的悪意者である転得者に対して，背信的悪意者論が相対的に適用さ
れることについて
　本件では，YはB社・C社・X社間の売買契約に深く関与し，本件土地についても，B社からC社
を経てX社への売買による所有権移転登記手続をする必要があることを知悉しており，また，本件土
地を勤務先のX社に買わせるに当たって，Yは自分が設立したB社を介在させてマージン稼ぎを目論
み，さらに同一物件を善意の中間取得者を経て最終的には自己のものにしようとしたのであるから，
Yは背信的悪意者であると判断してよい。そして，B社はYが全額出資して設立した会社であり，Y
がマージンを稼ぐためにB社を介在させたことから，譲渡人であるB社と転得者であるYは実質的に
は同一人とみることができるので，B社もまた背信的悪意者であるとみることができる。したがって，
中間取得者Dの前主・後主が背信的悪意者であることから，DはYが「わら人形」として介在させた
者と考えることができる。したがって，善意の第二譲受人Dからの背信的悪意者である転得者Yに対
して，相対的に背信的悪意者論の適用を認めたことに関しては，異論はない。
　しかし，認められるのはこのようなケースのみで，第二譲受人が完全な「独立的善意者」である場
合には，背信的悪意者論の主張は認められないものと考える。理由として，例えば，甲から不動産を
乙が買受け，その登記が未了の間に丙がその不動産を甲から二重に買受け，登記を具備し，さらに丙
から丁が買受けて登記を具備した場合に，丙が背信的悪意者でない限り，先に登記を具備したのだか
ら，不動産の所有権を丙が取得したというべきであり，特段の事情がない限り，乙は不動産の所有権
を取得することはできないはずである。それなのに，たまたまその後に丁が登場し，背信的悪意者と
認定されたことにより，乙は不動産に対する権利を失ったにもかかわらず，再び権利を回復するとい
うのは，乙に対して過度の保護を認める結果となり妥当ではないと思われる。そのような結論は，法
的安定性の見地からも相当ではないからである115）。すなわち，中間取得者が背信的悪意者でなければ，
それ以降の者に対しては，原則として，背信的悪意者は生じないと考えるべきである。
六　結
　二重譲渡における善意の第二譲受人からの背信的悪意者である転得者のケースについて，東京高判
昭和57年8月31日では，善意者が中間に介在していても背信的悪意の遮断はされずに，背信的悪意
者論が相対的に適用されるとして，背信的悪意者である転得者に対して背信的悪意者論の適用が認め
られたが，判例の相対的構成を，具体的な事案と切り離して一般論として拡張して解釈するのは疑問
であり，背信的悪意者でない者からの転得者を背信的悪意者に問疑することが許されるのは，善意の
115） 大分地判平成20・11・28判タ1298号167頁も判旨において，同様の判断を示している。
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第二譲受人を「わら人形」として介在させた背信的悪意者たる転得者のケースだけではないかと考え
る。理由としては，不動産を二重に買受けた第二譲受人が，第一譲受人よりも先に登記を具備した場
合，第二譲受人が背信的悪意者でない限り，先に登記を具備したのだから，不動産の所有権を第二譲
受人が取得したというべきであり，特段の事情がない限り，第一譲受人は不動産の所有権を取得する
ことはできないはずである。しかし，たまたまその後に転得者が登場し，背信的悪意者と認定された
ことにより，第一譲受人は不動産に対する権利を失ったにもかかわらず，再び権利を回復するという
のは，第一譲受人に対して過度の保護を認める結果となり，妥当ではなく，そのような結論は，法的
安定性の見地からも相当ではないからである116）。つまり，中間取得者が背信的悪意者でなければ，そ
れ以降の者に対しては，原則として，背信的悪意者は生じないと考えるべきである。
　では，債権者取消権における善意の受益者からの悪意の転得者のケースについてはどうか，という
ことになるが，この場合においても，背信的悪意者のケースと同様に，悪意の転得者が善意の受益者
を「わら人形」として介在させた場合に限り，債権者取消権の行使が認められると考える。判例は，
詐害行為の受益者又は転得者の善意，悪意の決定は，その者が認識したところであり，その前者の善
意，悪意を承継するものではないと解し，また，受益者又は転得者から転得した者が悪意である場合
に，その前者が善意であっても悪意の転得者に対して債権者取消権を行使できるとして，いわゆる相
対的構成を採り，学説も相対的構成を採ると解している見解が多いが117），私見としては，消極説の立
場に立ち，原則として，善意の受益者からの悪意の転得者に対する債権者取消権の行使は認められな
いと考える。
　善意の受益者・悪意の転得者の場合に，悪意の転得者に対して債権者取消権を行使できないとする
根拠の一つとして，もしこの場合，債権者取消権の行使を認めるならば，善意の受益者は権利を奪わ
れた悪意の転得者から561条以下の追奪担保の責任を問われることになるというのは不合理であると
いう点が挙げられている118）。消極説を採る主要な学説として川島説と鈴木説があり，債務者をA，受
益者をB，転得者をCとした場合において，「Bが善意，Cが悪意のときにも，そもそも詐害行為がな
いことになるから，Cに対しても訴え得ぬ（すなわち債権者取消権なし）。」とした川島説は，真に妥
当であると考える。そして，債権者をX，債務者をA，受益者をB，転得者をY，再転得者をZとし
た場合に，受益者Bが善意で，転得者Yが悪意である場合（仮に転得者Yも善意であっても，再転得
者Zが悪意であれば，同じ問題が生じる）における，債権者Xの転得者Yに対する取消訴訟について，
川島説を具体的事例をもって補強している鈴木説の見解をまとめると以下のようになる。
　① 転得者Yに対する取消訴訟は転得者Yのみを被告とし，その効力も転得者Yのみに及ぶ相対的な
ものであるから，債権者Xの転得者Yに対する取消訴訟が認められるとする債権者取消権に対す
る善意者保護についての相対的効力説（すなわち積極説）は採らず，債権者Xの転得者Yに対す
る取消訴訟は認められないとする債権者取消権に対する善意者保護についての絶対的効力説（す
116） 大分地判平成20・11・28前掲注115）
117） 我妻・前掲199頁，松坂・前掲129頁，於保・前掲198頁，柚木＝高木・前掲229頁
118） 勝本・前掲408頁，山中・前掲121頁，鈴木・前掲175頁
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なわち消極説）を採る。
　②債権者取消権に対する善意者保護についての絶対的効力説（消極説）を採る理由
　　（a） 転得者Yに対する取消訴訟が認められると，理論的には受益者Bは転得者Yから売買目的物
の権利の瑕疵についての担保責任を追及されることになる。
　　（b） 受益者Bが目的物を転得者Yに売却しようとすれば，受益者Bの債務者Aからの目的物の取
得が（受益者Bは善意であっても）債権者Xを害すべきものであったことを転得者Yに秘匿
して，転得者Yとの取引を完結してしまうほかはない（さもなければ，転得者Yは取引の相
手方となることを尻込みしてしまうであろう）。
　　（c） 受益者Bが転得者Yから売買目的物の権利の瑕疵についての担保責任を追及されることにな
ると，受益者B自身が取消訴訟の被告とされるのと結果的にはあまり変わらず，受益者Bが
善意のゆえに受けるはずの（真の所有権者としての）保護が空洞化されてしまうおそれがある。
　以上のように，鈴木説で触れられている善意者からの悪意の転得者に対して取消訴訟が認められる
とする積極説では，目的物が善意者→悪意者→善意者→悪意者→……と転売が繰り返された場合に，
どんなに遠くに現れた悪意者に対しても債権者取消権を行使することが可能となってしまう。そして，
受益者は善意であれば，第三者の善意・悪意は関係なしに責任を問われることもないため，誰に売っ
てもよい地位にいるにもかかわらず，たまたま悪意者に売ってしまった場合に，債権者取消権が行使
されると，債権者と転得者との関係において債務者・受益者間の契約が取消され，取消されると転得
者の許にある目的物が債務者の許に戻ることになり，結果的には他人物売買になることから，理論上，
受益者は転得者から担保責任を追及されることになる。
　私見は，理論的に考察して転得者の受益者に対する権利の瑕疵における担保責任については，鈴木
説が正当であると考える。このような場合善意の受益者は，担保責任を負わないとした梅謙次郎説（注
3）があるにもかかわらず，鈴木説では担保責任を負うとしているのは，債権者取消権における善意・
悪意と，担保責任における善意・悪意とでは，内容が別であるからだと思われる。そして，鈴木説の
言うとおり，善意の受益者が被告にならないといっても，結果的には被告とされるのとあまり変わら
ず，善意者の（真の所有権者としての）保護が空洞化されてしまうおそれがあるため，原則として，
善意者からの悪意の転得者に対しては，債権者取消権を行使できないと考える。
　さらに，私見としては，善意の受益者は転得者との売買契約当時，自分の物として売っているはず
であるから，担保責任を追及されるのならば，受益者は完全な権利を取得しているので，合意解除を
することが可能であると考える。例えば，債務者がほとんど資産がない状態にもかかわらず，唯一の
不動産を善意の受益者に売渡し，さらに悪意の転得者に再売買された場合に，悪意の転得者に対して
債権者取消権を行使できるとすると，債権者と転得者との間で債務者・受益者間の契約が取消され，
債権者は転得者の許にある不動産の引渡を請求できることになる。その一方で，転得者に完全な権利
を移転したと信じていた善意の受益者は，債権者から詐害行為の悪意者として被告とされた転得者の
存在を認識するに至って，転得者に完全な権利を移転した善意の受益者は，転得者との相談のうえ，
あえて合意解除することが可能であると考える。これにより，契約は遡及的に効力を失うから，受益
者に所有権が復帰することになり，合意解除をした受益者は，所有権に基づいて債務者に不動産の引
債権者取消権の効力について
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渡を請求することができる。そして，不動産を取戻せば，再び別の転得者と取引することができるよ
うになる（なお，合意解除に関して，545条1項ただし書「第三者の権利を害することはできない」
に反するのではないかという批判があるかもしれないが，そもそも債権者は545条1項ただし書にお
ける第三者ではない。この第三者は転得者からの譲受人などであるから，545条1項ただし書に反し
ない）。そして，受益者が債務者から不動産を取戻して，再度取引することになれば，債権者はもし
その転得者が悪意であったならば，再び債権者取消権を行使することになり，同じことが繰り返され
ることになる。したがって，「独立的善意者」が現れた段階で詐害行為性は無くなるから，取消権は
行使できないとみるべきである。ドイツ詐害行為取消法はこのことを考え，転得者に対して取消権を
行使しうるためには，前主のすべてが悪意でなければならない旨，規定した訳である。
　したがって，善意の受益者からの悪意の転得者に対する債権者取消権の行使に関して，積極説が妥
当であるかについては，背信的悪意者のケースと同様に，受益者が「わら人形的善意者」として介在
させられた場合に限り，悪意の転得者に対する債権者取消権の行使が認められるものであって，受益
者が完全なる「独立的善意者」である場合は，そもそも詐害行為性は無くなるから，債権者取消権の
行使は認められないと考える。

